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第二節 判例の展開
一 序
前節において、判例および学説の基本的な見解を主軸としながら、わが
国における不動産物権変動論について主要な各論点ごとに概観した。続い
て本節では、まず判例の展開に関して、時系列に沿いつつ、より詳細な検
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討を加えたいと考える。
判例の展開過程は、民法典制定前後の初期の判例、登記がなければ対抗
することができない物権変動および第三者の範囲についての
(１)
判例に代表さ
れる戦前の展開、そして、背信的悪意者排除論を明確に肯定した
(２)
判例に代
表される戦後の展開に、大きく区分することができると思われる。それら
の三つの時代区分に従いながら、前節で検討した各論点の関連性に留意し
つつ、不動産物権変動論をめぐる判例の展開過程を体系的に考察したい。
不動産物権変動論として論じられるテーマには様々なものが存在する
が、それぞれの根拠条文に基づいて整理するならば、結局のところ、不動
産物権変動論の本質は民法176および177条の解釈論にあると評価すること
ができる。そして、民法176条の解釈問題として、物権行為の独自性に関
する問題と物権変動が生じる時期という問題が存在し、民法177条の解釈
問題として、登記がなければ対抗することができない物権変動および第三
者の範囲という問題が生じ、さらには、両条文の関係をめぐる問題とし
て、対抗問題の法的構成が争われていると評価することができる。したが
って、判例の展開過程を検討するにあたっても、民法176条に関するもの、
民法177条に関するもの、および、両条文の関連性に関するものに区分す
ることが有益であると思われる。
二 初期の判例
１ 民法176条をめぐる判例
民法176条をめぐる解釈問題として、物権行為の独自性を認めるか否か、
さらには、物権変動の効力が発生するのはいつの時点かといった点を、そ
の重要なものとして例示することができる。それらの問題点につき、判例
(１) 物権変動の範囲につき、大連判明41・12・15民録14・1301を参照。また、第三
者の範囲につき、大連判明41・12・15民録14・1276を参照。
(２) 背信的悪意者排除論を判例上確立したものとして、最判昭43・８・２民集22・
８・1571を参照。
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は、現行民法典が施行される前の段階において、まず、物権行為の独自性
に関しては否定する態度をとっていたようで
(３)
ある。しかしながら、それら
の判決はいわゆる旧民法を基本的な根拠とするものであり、文言上、旧民
法は物権行為の問題に関して現行民法典以上に明確な規定を有していた
(４)
ため、単純に民法典施行前の判決を現在の判例理論と直接結び付けること
は、困難であると言わざるを得ないであろう。つまり、物権行為の独自性
否定説を採用した上で、所有権の移転時期を当事者の合意が成立した時点
に求めるという解釈以外に可能性はなかったと思われるのである。
現行民法典が制定された直後の段階においては、判例は依然として民法
典施行前の法意識をそのまま踏襲するだけであったが、次第に、新たに制
定された民法176条の文言に着目した解釈を試みるようになる。とりわけ、
特定物を目的とした売買契約においては契約成立時にその所有権が移転す
ると判示した大正２年の
(５)
判例は、その後の判例のリーディングケースとな
った。ただし、判例は、物権行為の独自性に関する問題と物権変動の発生
時期に関する問題を、明確に区別して論じてはいない。両者は厳密には別
個に考察し得る問題であると思われるが、少なくとも判例は、両者を密接
に関連させつつ判断を下していたように思われる。
２ 民法177条をめぐる判例
民法177条は、登記がなければ対抗することができない物権変動および
第三者の範囲について、文言上は全く制限を加えていない。それゆえ、そ
れぞれに関して、大別して無制限説を採用するかまたは制限説を採用する
かについては、判例および学説の解釈に委ねられていると言うことができ
(３) 大判明28・11・７民録１・４・28、および、大判明30・６・７民録３・６・25
などを参照。
(４) 旧民法財産編331条は、「特定物ヲ授与スル合意ハ引渡ヲ要セスシテ直チニ其所
有権ヲ取得ス」と規定していた。
(５) 大判大２・10・25民録19・857を参照。
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る。
これらの点につき、まず、登記がなければ対抗することができない物権
変動の範囲に関して、判例は、民法典制定直後の段階においては、民法
177条が適用される物権変動の範囲を意思表示による物権変動に限定して
い
(６)
たが、その後、明治41年の大審院連合部
(７)
判決によって、一転して無制限
説を採用するに至った。
続いて、登記がなければ対抗することができない第三者の範囲に目を転
じると、初期の裁判例においては、無制限説を採用するものと制限説を採
用するものが錯綜しており、判例の立場を確定することができない状態に
あ
(８)
った。そこで大審院は明治41年に下された
(９)
判決において、制限説を採用
することを明らかにし、これによって判例の統一が図られたのである。
以上のように、判例においては、民法177条が適用される物権変動の範
囲に関しては無制限説が採用され、第三者の範囲に関しては制限説が採用
されることになったため、判例の見解に即して論理的に考えるならば、民
法177条の適用領域を検討する場合には、物権変動の範囲を考察する必要
はなく、第三者の範囲のみを考察すれば足りるということになりそうであ
る。しかしながら、実際には、判例においても民法177条の適用範囲外と
評価されているように思われる物権変動の具体例が存在
(10)
する。したがっ
て、民法177条が適用される物権変動および第三者の範囲に関する判例に
(６) 大判明38・12・11民録11・1736、および、大判明39・６・29民録12・1058など
を参照。
(７) 大連判明41・12・15民録14・1301を参照。
(８) この点につき、池田寅二郎「民法第百七十七条ニ関スル新判決」法協27・２・
224以下（明42）などを参照。
(９) 大連判明41・12・15民録14・1276を参照。
(10) 例えば、共同相続人の１人が他の共同相続人に無断で遺産である不動産の単独
相続登記をして、当該不動産を単独所有していると偽って第三者に処分した場合に
は、判例は、登記に公信力がないことを理由として、他の共同相続人が第三者に対
して自らの持分を対抗するためには登記を必要とはしないとしている。この点につ
き、例えば、最判昭38・２・22民集17・１・235などを参照。
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ついては、それぞれ明治41年の同日付でなされた判決により確定している
との評価が一般的ではあるが、それについては、現在に至るまでの判例の
流れを正確に把握してからでなければ、断定的な評価を述べることはでき
ないように思われる。
３ 民法176条と177条の関係をめぐる判例
民法176および177条の文言から、わが国においては、不動産物権変動に
関していわゆる意思主義および対抗要件主義が採用されているということ
について、見解の相違は見られない。しかしながら、とりわけ二重譲渡の
場面を代表例とする対抗問題を法律上どのように構成するべきかという問
題に関しては、判例および学説において議論が錯綜しており、見解の一致
は見られない。
この点につき初期の裁判例においては、当事者間では有効であるが第三
者との関係では無効とする、いわゆる相対的無効説を採用するものが散見
され
(11)
るが、後述するように、異なる法的構成を採用した判決もその後登場
するようになり、判例の立場を一義的に確定することは困難な状況にあ
る。しかしながら、対抗問題の法的構成をどのように理解するとしても、
最も単純な不動産の二重譲渡のケースを例として、第一譲受人が移転登記
を経由しない間に第二譲受人が先に登記を具備した場合に、第二譲受人が
当該不動産の所有権を確定的に取得するという結論それ自体に関しては各
論者の間で異論はないので、具体的な事例の解決を第一の目的とする裁判
の過程において、対抗問題の法的構成そのものが問題視される必要性はそ
れほど存在しないということを、議論の前提として確認することは許され
ると思わ
(12)
れる。
(11) 例えば、大判明34・２・22民録７・３・101、および、大判明39・４・25民録
12・660などを参照。
(12) ただし、後述するように、学説においては、公信力説に代表されるように、と
りわけ悪意の第三者の取り扱いに関して、対抗問題の法的構成によって結論が異な
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三 戦前の判例
１ 民法176条をめぐる判例
民法176条の解釈論としての、物権行為の独自性と物権変動の効力発生
時をめぐる問題に関して、戦前の判例は、民法典制定直後になされた判断
を基本的に踏襲し、物権行為の独自性を否定しつつ、物権変動の効力は契
約の成立と同時に発生するものと
(13)
した。その後、この見解は、物権変動そ
れ自体を直接的に目的とする意思表示だけではなく、結果として物権変動
に至る可能性を有する意思表示などにも妥当するものと
(14)
され、民法176条
の解釈論をめぐる判例の立場は、戦前の段階ですでに大きく発展していた
と評価することができる。
さらに判例は、物権変動の効力を発生させるにあたって何らかの障害が
存在している場合には、その障害が除去されると同時に物権変動の効力が
発生するものとした。典型的な例として他人物売買を挙げることができる
が、その場合には、売主が当該目的物の所有権を取得するのと同時に、買
主に所有権が移転するものと解されるに至
(15)
った。
わが国の民法176条は、その母法とされるフランス法の規定内容と比較
すると、かなり簡潔なものになって
(16)
いる。それゆえ、民法176条の文言か
ら明らかなことは、唯一、物権変動の効力を発生させるためには意思表示
のみで足りるということだけなのであり、その意思表示が債権的意思表示
る可能性を明確に提示する見解が存在する。
(13) 大判大８・５・13民録25・770、および、大判大10・６・９民録27・1122など
を参照。
(14) 例えば、売買予約の完結権行使につき大判大７・２・28民録24・307、特定物
の贈与につき大判大15・４・30民集５・344、および、特定物の遺贈につき大判大
５・11・８民録22・2078などを参照。
(15) 他人物売買における所有権の移転時期に関する判例として、大判大８・７・５
民録25・1258などを参照。
(16) 民法176条の沿革およびフランス法における関連条文については、滝沢聿代
「物権変動の時期」星野英一編集代表『民法講座・第２巻・物権（１）』35頁以下
（有斐閣、昭59）を参照。
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なのか、それとも、物権的意思表示なのかという問題や、物権変動の効力
発生時はいつなのかという問題は、判例および学説の解釈を経なければ、
解決を図ることができない。その点を考慮すると、判例が比較的早い段階
で民法176条の解釈問題に一定の結論を提示し、そしてそれを堅持してい
るということは、注目に値すると言うことができるだろう。
２ 民法177条をめぐる判例
登記がなければ対抗することができない物権変動の範囲に関して、戦前
の判例は、前述した明治41年
(17)
判決を前提として、その立場をさらに強固な
ものとした。しかしながら、明治41年判決は生前相続に関するものであっ
たため、戦後の民法改正によって生前相続制度が廃止された後はもちろん
のこと、戦前の段階においても、民法177条が適用される物権変動の範囲
を具体的にどのように画するかという問題に対して無制限説の採用という
解答を提示するためには、その命題をより一般化することが必要であっ
た。
戦前の判例は、まず、生前相続による物権取得を被相続人から当該不動
産の処分を受けた第三者に対抗するためには登記を必要とするとした
(18)
判例
を皮切りに、被相続人の死亡による相続をも含めた相続一般による物権取
得を第三者に対抗するためにも登記を必要とするもの
(19)
とし、さらには、意
思表示によらない物権取得も全て第三者に対抗するためには登記を必要と
するに至
(20)
った。このような適用範囲の拡大の経過を経て、明治41年判決に
おいて提示された、民法177条が適用される物権変動の範囲に関する無制
限説は定着していったのである。
(17) 大連判明41・12・15民録14・1301を参照。
(18) 大判大４・10・２民録21・541、および、大判大５・11・11民録22・2224など
を参照。
(19) 大判大９・５・11民録26・640などを参照。
(20) 大連判大14・７・８民集４・412などを参照。
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続いて、登記がなければ対抗することができない第三者の範囲に関し
て、前述したように判例は、物権変動の範囲に関する明治41年判決と同日
付の
(21)
判例において、物権変動の範囲についての判断とは逆に制限説を採用
することを明らかにしたが、そこにおける判断は、民法177条が適用され
る第三者を、「当事者若シクハ其包括承継人ニ非スシテ不動産ニ関スル物
権ノ得喪及ヒ変更ノ登記欠缺ヲ主張スル正当ノ利益ヲ有スル者」に制限す
るというものであり、抽象的な域を脱していない基準であると言わざるを
えなか
(22)
った。そこで、判例においても、自らの判断枠組の具体化を目的と
して、第三者を類型的に考察する必要性が生じたのであった。
戦前の判例においてすでに登場している第三者の諸類型の中で、民法
177条が適用される第三者とされた者は、所有権取
(23)
得者、他物権取
(24)
得者お
よび一定の支配関係を取得した債
(25)
権者などである。それに対して、民法
177条の対象外とされた第三者としては、実質的無権
(26)
利者、不法行
(27)
為者お
よび一定の支配関係を取得していない債
(28)
権者などであった。ただし、これ
らの類型化は、第三者の客観的な側面を重視したにすぎないものであり、
(21) 大連判明41・12・15民録14・1276を参照。
(22) ただし、明治41年判決は、第三者に該当する者の具体例として、物権や賃借権
を正当な権原によって取得した者、差押債権者および配当加入債権者などを例示し
ている。一方、第三者に該当しない者として、不法行為者などを挙げている。それ
ゆえ、判例における具体的な第三者像は、すでに一定程度、明治41年判決に含まれ
ていたと評価することが可能であるとも言える。
(23) 二重譲受人が登場したケースとして、大判昭９・５・１民集13・734などを参
照。
(24) 抵当権者に関して、大判昭７・５・27民集11・1279などを参照。
(25) 差押債権者について、大判大８・12・８民録25・2250など、仮差押債権者につ
いて、大判昭９・５・11新聞3702・11など、および、賃借権者につき、特に賃借権
そのものの存在が争われたケースとして、大判昭６・３・31新聞3261・16などを参
照。
(26) 無効登記の名義人につき、大判昭10・11・29民集14・2007など、および、表見
相続人からの譲受人につき、大判大３・12・１民録20・1019などを参照。
(27) 不法占拠者につき、大判大９・４・19民録26・542などを参照。
(28) 一般債権者につき、大判大４・７・12民録21・1126などを参照。
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第三者の善意または悪意、つまり、第三者の主観的な側面をどのように評
価するべきかについては、さらに考察を行う必要があった。この点につ
き、戦前の判例は、一貫して第三者の善意または悪意を問うことなく、民
法177条における第三者の範囲を定めて
(29)
いた。背信的悪意者排除論に代表
される、第三者の主観的な側面に対する評価をめぐる論争が活発になった
のは、戦後のことである。
３ 民法176条と177条の関係をめぐる判例
民法176条と177条の関係をめぐる主要な論点としての対抗問題の法的構
成について、戦前の判例は、初期の判例と同様に、統一的な見解を打ち出
してはい
(30)
ない。このことは、対抗問題の法的構成という問題設定そのもの
の特徴に、その根拠を見出すことができると思われる。すなわち、対抗問
題に関してどのような法的構成を採用するとしても、現実に二重譲渡がな
される可能性を否定することはできず、また、民法176および177条の文言
から、法律上、二重譲渡もしくは結果としてそれに類似した法現象が生じ
ることは避けられないからである。
ただし、公信力説のように、第三者の主観的側面を重視して、背信的悪
(29) 例えば、大判大10・12・10民録27・2103などを参照。厳密には、悪意者を民法
177条における第三者から排除したかのように解し得る判決（大判昭９・３・６民
集13・230など）も存在するが、全体的な見地からの判例の理解としては、判例は
善意悪意不問説を採用していると解するのが一般的であろう。
(30) あえて戦前の判例を統一的に理解しようとするならば、いわゆる不完全物権変
動説に分類することができるかもしれない。戦前の判例として、二重譲渡が行われ
た場合に、当事者間ではその物権変動は完全に有効であるが、第三者との関係では
無効であるとする見解を提示したものが存在する（大連判大15・２・１民集５・44
などを参照）。しかしながら、当事者間においても第三者との関係においても物権
変動の効果は完全に生じるものとした上で、第三者が第一譲渡の不完全性を主張す
ることによって、結果として第一譲渡の無効が根拠付けられるとする見解を示した
判決（大判明45・６・28民録18・670などを参照）も存在するため、やはり、この
問題に関する判例の立場が一致していると解することは、困難であると言わざるを
えない。
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意者排除論を越えて単純悪意者排除論に至る可能性を内包するような見解
を採用する場合には、対抗問題の法的構成をどのように解するかによって
実際の結論が大きく異なってくる可能性が生じてくることになる。それゆ
え、戦前の判例が対抗問題の法的構成に関して統一的な見解を採用してい
ないという点については、当時の判例がいまだ第三者の主観的な側面を重
視していなかったということに留意した上で、分析がなされなければなら
ない。第三者に関する善意悪意不問説に立つ限り、少なくとも戦前の段階
においては、判例が対抗問題の法的構成を重要視する必要性は存在しなか
ったのである。
四 戦後の判例
１ 民法176条をめぐる判例
民法176条における意思表示を法律上どのように性質決定するべきかと
いう点につき、戦後の判例は、民法典制定当初から戦前に至るまでの判例
において示されていた物権行為の独自性を認めない見解を基本的には踏襲
したと評価してよいだろう。その過程においては、特定物売買における意
思表示を原則として債権的意思表示と解さなければならない理由はないと
するなど、戦前の判例とは一線を画するかのような判決も見られ
(31)
たが、物
権変動が生じる時期との関連において、民法176条における意思表示を特
に物権的意思表示と解することなく、契約成立時に直ちに物権変動の効果
が発生するとした大正２年の判決を引用しながら同旨を説く
(32)
判決が現れ、
その後も物権的意思表示を強調する判決は特に見られない。
物権変動が生じる時期に論点を絞って判例を検討してみても、大正２年
判決によって確立された見解は踏襲されている。特に注目されるべき判決
として、戦前の判例には見出されなかった不特定物売買が行われたケース
において、売買の目的物が特定した時点で所有権が移転すると解したもの
(31) この点につき、最判昭23・２・10裁民１・73などを参照。
(32) 最判昭33・６・20民集12・10・1585を参照。
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が挙げられるであ
(33)
ろう。これにより、原則として特に障害がない限り契約
成立時に物権変動の効力が発生し、例外的に障害がある場合には、その障
害が除去された時点で直ちに物権変動が生じるとする判例が、さらに確立
されたと言うことができる。
しかしながら、判例が物権変動の効力発生時に関して契約成立時を基準
としているとしても、実際の契約成立時を柔軟に解釈することによって、
結果的には、移転登記がなされた時点や代金が支払われた時点を物権変動
の効力発生時と一致させることも可能なのであり、物権行為の独自性を否
定しつつ、物権変動の効力発生時を契約成立時とする見解を提示しただけ
では、民法176条をめぐる諸問題を一義的に解決したことにはならないの
ではないかという懸念は、払拭できないところで
(34)
ある。
２ 民法177条をめぐる判例
登記がなければ対抗することができない物権変動の範囲に関して、戦後
の判例は、基本的には明治41年
(35)
判決以来の無制限説を維持した上で、具体
的な諸事例について妥当な解決を導くべく検討を加えている。とりわけ、
リーディングケースとされる明治41年判決の事案は生前相続に関するもの
であり、戦後の民法改正によって生前相続制度そのものが廃止されてしま
ったことから、明治41年判決の先例としての価値に対して疑問を差し挟む
余地がないわけではなかった。そのこととも関連して、戦後の判例は、取
消および解除などを含む意思表示、時効取得ならびに相続による物権変動
など、様々な諸原因に基づく物権変動について検討を行ってきているので
(33) 最判昭35・６・24民集14・８・1528を参照。
(34) この点につき、鎌田薫「フランスにおける不動産取引と公証人の役割（一・
二）―「フランス法主義」の理解のために―」早法56・１・31、56・２・１
（1980）、および、横山美夏「不動産売買契約の「成立」と所有権の移転（一・二・
完）―フランスにおける売買の双務契約を手がかりとして―」早法65・２・１、
65・３・85（1989～1990）などを参照。
(35) 大連判明41・12・15民録14・1301を参照。
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あ
(36)
るが、依然として無制限説を崩してはいない。もちろん、生前相続制度
が否定された以上、明治41年判決におけるその点に関する部分についての
先例的価値はもはや存在しないのであるが、その一般的な命題そのものは
維持され続けている。
以上のように、判例においては、民法177条が適用される物権変動の範
囲を制限しないという立場が形式的ではあっても堅持されているため、実
際の諸問題の解決にあたっては、民法177条が適用される第三者の範囲を
どのように解するかという点が、事実上の重要な論点となる。この点につ
き、明治41年
(37)
判決以来、戦前の判例はいわゆる制限説を採用し、さらに戦
後の判例もその立場を踏襲している。戦後の判例の中で特に注目されるべ
きことは、背信的悪意者排除論の確立であると言えるだろう。判例は戦前
から、第三者の範囲として、とりわけ第三者の客観的側面に着目しつつ
様々な類型に対して検討を加え、民法177条の第三者に該当する者と該当
しない者を区別していったのであるが、第三者の善意または悪意などの主
観的側面に関しては原則として不問とし、主として客観的側面のみを問題
としていた。しかし、戦後になると、まず下級審裁判例において、一定の
範囲の悪意者を排除する旨の判断が示され始
(38)
める。最高裁もその動きに対
(36) 各論点に関する戦後の代表的な判例として、例えば、取消に関して、最判昭
32・６・７民集11・６・999、解除に関して、最判昭35・11・29民集14・13・2869、
共同相続に関して、最判昭38・２・22民集17・１・235、相続放棄に関して、最判
昭42・１・20民集21・１・16、遺産分割に関して、最判昭46・１・26民集25・１・
90、および、遺贈に関して、最判昭39・３・６民集18・３・437などを参照。ただ
し、それらの多くは、戦前の大審院においてすでに示されていた判断を踏襲するこ
とを確認するものであり、とりわけ取得時効に関しては、先例と目されるべき判断
がすでに戦前に示されている（大連判大14・７・８民集４・412）。
(37) 大連判明41・12・15民録14・1276を参照。
(38) 背信的悪意者排除論に繫がる下級審裁判例を詳細に紹介しているものとして、
舟橋諄一『物権法』183頁（有斐閣、昭35）を参照。その理由付けとしては、信義
則違反（民法１条２項）、権利濫用（民法１条３項）、および、公序良俗違反（民法
90条）などの一般条項を用いるものや、当時の不動産登記法４および５条を用いる
ものなどが多かった。
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応し、当初は一般条項を主たる根拠としながら第三者の主観的側面を評価
していたのであるが、昭和43年
(39)
判決において明確に背信的悪意者排除論を
採用することを明らかにした。これによって、判例においても、第三者の
主観的側面および客観的側面の両面が民法177条における第三者を判定す
る際の基準として考慮されるようになったので
(40)
ある。
３ 民法176条と177条の関係をめぐる判例
わが国の民法が、その176条において意思主義を表明し、さらに177条に
おいて対抗要件主義を表明しているということに関しては、特に異論は見
られない。そしてこのことは、わが国の法制度に従う以上、いわゆる二重
譲渡もしくは二重譲渡類似の現象が生じることを認めている、ということ
でもある。したがって、対抗問題の法的構成をどのように形成するとして
も、二重譲渡類似の法現象を容認し、最終的に競合者間の誰かを確定的な
物権取得者として決定し、その一方で、他の者に対する物権の取得を確定
的に認めないとする結論自体に関しては、各見解は異ならない。この点
に、判例が対抗問題の法的構成に拘泥することなく実際の事件に対峙して
きたことの理由があると言
(41)
える。
しかしながら、対抗問題の法的構成が異なることによって実際上の結論
が異なってくるようになると、以上のことを貫徹することはできないとい
うことになる。この点につき、例えば、民法177条が適用される第三者の
範囲の問題をめぐって、その主観的な側面に関して、戦前までの判例は善
(39) 最判昭43・８・２民集22・８・1571を参照。
(40) 学説においては、さらに進んで、対抗問題の法的構成に関する公信力説に代表
されるように、単純悪意者排除論を展開する見解も存在するが、この点については
学説の展開過程において後述する。
(41) 例えば、最判昭33・10・14民集12・14・3111は不完全物権変動説に依拠してい
ると評価することができるが、その事案における主たる争点は相続が介在する二重
譲渡をどのように扱うかということにあったため、対抗問題の法的構成そのものが
争われたわけではなかった。
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意悪意不問説を採用してきたが、戦後に入り、いわゆる背信的悪意者排除
論が台頭し、判例においてもついにそれが採用されることとな
(42)
った。そし
て学説においては、さらに進んで、対抗問題の法的構成に関して公信力説
を採用しつつ、その結果として、第三者を保護する要件としてその者の善
意無過失を要求する見解が現
(43)
れた。このようになると、対抗問題の法的構
成は実際上の結論に影響を与えることがないためにそのような議論は無益
であるとする考え方は、説得力を失うことになる。しかし、判例は現在に
おいても、対抗問題の法的構成に関して明確な見解を提示してはいない。
一例に挙げた民法177条における第三者の主観的側面に関しては、背信的
悪意者排除論が判例においてすでに確立されており、対抗問題の法的構成
と直接関連させた上で第三者の主観的範囲を論じる必要性がそれほど強く
感じられていないことも、判例が対抗問題を正面から論じることがない理
由の一つとして挙げることができるであろう。しかし、対抗問題の法的構
成をめぐっては第三者の主観的側面の評価という問題以外にも、関連性を
有すると思われる問題が多く存在する。少なくとも判例は、その点に関し
て自覚的な認識を伴いつつ対抗問題の法的構成を検討しているとは言えな
いのではないかと思われる。
五 小 括
本節においては、民法176条、177条、および、176条と177条の関係をめ
ぐる判例について、時系列に沿いながらこれまで検討してきたが、これら
の点に関する判例の立場は、比較的早い段階から確立されていると評価す
ることができる。民法176条の解釈論としての、物権行為の独自性および
(42) 最判昭43・８・２民集22・８・1571を参照。
(43) 他にも、競合している者がそれぞれいまだに登記を経由していない場合にどの
ような判断が下されるべきかといった問題など、対抗問題の法的構成の相違によっ
て具体的な結論が異なってくる可能性がある問題も存在する。したがって、対抗問
題の法的構成をめぐる議論は無益であるとする見解は、今や採用し得ないものとな
っている。
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物権変動が生じる時期をめぐる点に関しては、物権行為の独自性を否定し
た上で物権変動の時期を契約成立時とする態度をすでに初期の段階で確立
し、その後は基本的立場を維持しつつ特殊事例に対応するための判断を積
み重ねていったと言うことができ、それらは当初からの判例の立場に鑑み
れば予想し得る範囲内の判断であったと言うことができるだ
(44)
ろう。
続いて、民法177条の解釈問題としての、登記がなければ対抗すること
ができない物権変動および第三者の範囲に関しても、判例は明治41年の重
要な二つの判決によって提示された見解を基本的にはその後も踏襲し続
け、現在に至っている。物権変動の範囲に関しては無制限説を採用し、第
三者の範囲に関しては制限説を採用するという見解に立脚しつつ、結局の
ところ、民法177条の適用の有無を検討する場合には、論理的には第三者
の範囲のみを論じれば足りるとする立場を崩してはいない。戦後に活発に
なされ、その後判例においても採用された議論として、背信的悪意者排除
論が挙げられるが、これは第三者の範囲をめぐる論点における、第三者の
主観的な側面をどのように評価すべきか、という問題に関わるものであ
り、第三者に関する制限説を標榜していた判例においては、それも第三者
の類型化にまつわる問題の一つであると評価することもできるため、その
点における判例の態度が変化したものと言うことはできないであろう。
そして、民法176条と177条の関係としてとりわけ重要視される対抗問題
の法的構成に関しては、判例は確固たる立場を表明してはいないと評価す
ることができる。いくつかの判例を取り上げて検討してみると、傍論とし
て論じられているものも含めて、対抗問題の法的構成に関する何らかの見
(44) 所有権の移転時期に関する判例を詳細に研究したものとして、吉原節夫「「特
定物売買における所有権移転の時期」に関する戦後の判例について―民法176条の
研究（１）―」富大経済論集６・３＝４・540（1961）、同「物権変動の時期に関す
る判例の再検討（一・二）―民法一七六条の研究（２）―」富大経済論集７・２・
164、８・１・１（1961～1962）、同「特定物売買における所有権移転の時期」民商
48・６・827（1963）、同「所有権移転時期に関する最近の論争に寄せて」富大経済
論集27・３・654（1982）などを参照。
早法82巻１号（2006）70
解を示唆しているものも見られないわけではないが、それらは結局のとこ
ろ、判例が理解する判断枠組の中においては、結論を大きく左右するもの
ではないのであって、判例の判断枠組に従うのであれば、民法176および
177条に関するそれぞれの個別論点の検討を経ることによって、具体的帰
結を得ることができるのである。しかしながら、対抗問題の法的構成をど
のように理解するかによって、民法177条が適用される第三者の範囲が異
なってくるということもあるのであ
(45)
って、対抗問題の法的構成の捉え方を
検討することを通じて、物権変動論として論じられる他の諸問題に対して
影響を与えることも可能であろうと思われる。
第三節 学説の展開
一 序
これまで検討してきた判例の展開を辿ってみても分かるように、わが国
における不動産物権変動をめぐる議論は、主として学説によって導かれて
きたと言うことができる。判例においては、すでに初期の段階から各論点
について判断が確立され、その後も基本的な立場は維持されてきた。それ
に対して、学説においては、民法典制定直後から、物権行為の独自性、物
権変動が生じる時期、登記がなければ対抗できない物権変動と第三者の範
囲、および、対抗問題の法的構成などの不動産物権変動論として論じられ
る主要な論点のそれぞれに関して、様々な議論が活発になされてきた。
しかしながら、そのような議論を経てもなお、各論者の見解が一定の方
向に向かって収斂される気配はなく、それどころか、諸学説の中には、歩
み寄り難いほどの基本的理解の相違も見受けられる状態で
(46)
ある。さらに
(45) 例えば、対抗問題の法的構成に関していわゆる公信力説を採用するならば、民
法177条が適用される第三者について検討する際に、単純悪意の第三者をも適用範
囲から排除するという解釈を導きやすくなる。
(46) 例えば、対抗問題の法的構成に関して、伝統的に主張されてきた不完全物権変
動説と、戦後に有力となった公信力説とでは、第一譲渡の後、譲渡人に何らかの処
分権限が残るか否かという根本的な問題において、正反対の立場に立つ。
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は、最近有力とされている学説と判例の見解の間にも大きな溝が存在す
る。今日におけるこのような状況に鑑みるならば、重要なこととして、学
説のこれまでの発展過程を検討した上で現在における到達点を確認し、判
例との整合性を勘案しながら、わが国の法体系に反しない形で、とりわけ
根拠条文の解釈論として無理のない議論を組み立てる必要があるように思
われる。
そこで本節においては、判例の展開過程を検討した際と同様に、主要な
論点について根拠条文ごとに区分を行いつつ、時系列に沿った上で、代表
的な学説を検討していきたいと考える。しかしながら、判例と異なり学説
においては、今日においてもなお、様々な見解が新たに主張される状況に
ある。特に、最近になって現れた諸
(47)
見解には、今後の不動産物権変動論を
(47) とりわけ、不動産物権変動論を検討するにあたって様々なアプローチが試みら
れていることが、注目に値する。例えば、判例を足がかりとするものとして、松岡
久和「判例における背信的悪意者排除論の実相」奥田昌道編集代表『林良平先生還
暦記念論文集・現代私法学の課題と展望・中』65頁（有斐閣、昭57）、同「不動産
所有権二重譲渡紛争について（一・二）・完」龍谷16・４・65、17・１・１
（1984）、同「民法一七七条の第三者・再論 ―第三者の主体的資格と理論構成をめ
ぐる最近の議論」前田達明編集代表『奥田昌道先生還暦記念・民事法理論の諸問
題・下巻』185頁（成文堂、平７）、法制史を検討するものとして、松尾弘「ローマ
法における所有概念と所有物譲渡法の構造 ―所有権譲渡理論における「意思主義」
の歴史的および体系的理解に向けて（Ⅰ）―」横浜市立大学論叢（社会科学系列）
41・３・201（1990）、同「所有権譲渡の「意思主義」と「第三者」の善意・悪意
（一・二・完）」一論110・１・159、111・１・91（1993～1994）、同「不動産譲渡法
の形成過程における固有法と継受法の混交（１～３・完）―所有権譲渡理論におけ
る「意思主義」の歴史的および体系的理解に向けて（Ⅱ）―」横国３・１・１、
３・２・33、４・１・103（平６～７）、契約に着目するものとして、横山美夏「不
動産売買契約の「成立」と所有権の移転（一・二・完）―フランスにおける売買の
双務契約を手がかりとして―」早法65・２・１、65・３・85（1989～1990）、同
「競合する契約相互の優先関係（一～五・完）」法雑42・４・914、43・４・607、
45・３＝４・464、47・１・41、49・４・815（1996～2003）、最近関心が向けられ
ていなかったドイツ法から示唆を得るものとして、「不動産物権変動における公示
の原則と登記の効力（一～三・完）―プロイセン＝ドイツ法の物権的合意主義・登
記主義・公信原則―」立教46・129、49・124、51・53（1997～1999）などの諸文献
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検討していく上での注目されるべき示唆が多くの点で含まれているように
思われるので、それについては別項を設けて検討を加えたいと思う。
二 初期の学説
１ 民法176条をめぐる学説
民法176条はフランス法の影響を強く受けつつ規定されたものであるた
め、学説による民法176条の理解としても、フランス法に依拠した解釈論
が有力となることが自然な流れであると思われるが、民法典制定直後の初
期の学説においては、当時のドイツ法研究の隆盛と共に、民法176条をド
イツ法的な理論を用いて説明するという見解が次第に有力となっていっ
た。例えば、民法176条における意思表示を物権的意思表示であると解し、
物権行為の独自性を肯定する見解が、有力に主張されたので
(48)
ある。しかし
ながら、ドイツ法における物権行為とは、登記や引渡などの外形的行為と
密接に結合されているのであって（BGB873、925および929条）、日本法に
ドイツ法的な物権行為概念をそのまま持ち込むとするならば、物権変動の
発生にあたって何らの方式をも要しないとする民法176条の文言に正面か
ら抵触することになる。この点をどのように回避するかは解釈論上の大き
な問題点であ
(49)
った。
それゆえ、以上のような民法176条の解釈論としての物権行為の独自性
肯定説は、当初はそれほど債権行為と厳格に区別した上で主張されること
はなかった。例えば、物権行為の独自性を認めつつも、それは債権契約の
を参照。
(48) 例えば、川名兼四郎「物権ノ設定移転ヲ論ス」法協21・２・209（明36）、岡松
参太郎「物権契約論」法協26・１・58（明41）、横田秀雄「物権契約ヲ論ス」法曹
記事22・11・18（大元）、および、石坂音四郎『民法研究・第二巻』325頁以下（有
斐閣、大２）などを参照。
(49) この点につき、物権行為の独自性を肯定するのであるならば、何らかの外形的
な行為を結び付ける必要があることを主張するものとして、石坂音四郎「物権ノ設
定移転ニ関スル我国法ノ主義」法学新報21・３・27（明44）を参照。
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中に包含されると解したり、一つの意思表示として債権的効果意思と共に
並存すると解したりするものが有力であったのである。しかしながら、そ
の後さらに、ドイツ法における物権債権峻別論がわが国の学説においても
次第に採用されるに至り、それに伴って、物権的意思表示は債権的意思表
示とは別個独立に常に存在するものと解する見解が有力とな
(50)
った。それら
の見解の中には、物権的意思表示がなされる時期を、目的物が引き渡され
た時点や登記がなされた時点などと一致させるものも存在した。また、取
引当事者間において債権契約が成立した時点で物権変動の効力が発生する
ことが合意された場合にも、債権的意思表示の他に物権的意思表示が存在
することが求められ、理論的にはそれによって物権変動が生じるものとさ
れたのである。このような見解は、大正時代後期に至るまで有力に主張さ
れていたのであった。
２ 民法177条をめぐる学説
民法177条の解釈論としての、登記がなければ対抗することができない
物権変動の範囲に関して、起草者はいわゆる無制限説を採用していたよう
である。つまり、物権変動の原因を限定的に列挙していた旧民法（財産編
348条）とは異なり、民法177条においては、適用対象となる物権変動の原
因について文言上全く制限がなされていないのであるが、これは、まさに
無制限説を採用することとした起草者の意思の表明であったわけで
(51)
ある。
この問題に関しては、判例も明治41年の
(52)
判決において無制限説を採用する
ことを明らかにしており、その基本的な判断枠組は現在においても崩され
てはいない。初期の学説においても、当初は起草者および判例の見解に従
(50) ドイツにおける物権債権峻別論のわが国への採用を主張するものとして、石
坂・前掲注49・27などを参照。
(51) この点につき、梅謙次郎「民法第177条ノ適用範囲ヲ論ス」志林９・４・40以
下（明40）などを参照。また、池田恒男「登記を要する物権変動」星野英一編集代
表『民法講座・第２巻・物権（１）』137頁（有斐閣、昭59）も参照。
(52) 大連判明41・12・15民録14・1301を参照。
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うものが多かったようである。しかしながら、その後、次第に無制限説に
対する反対の声が上がり始め、判例の見解に同調するものは少なくなって
い
(53)
った。
そして、登記がなければ対抗することができない第三者の範囲に関して
も、起草者は無制限説を採用していたと考えられる。旧民法（財産編350
条）が第三者の範囲を制限する規定内容になっていた一方で、民法177条
においては、物権変動の範囲と同様に、第三者の範囲を限定する文言が存
在しないことが、その理由であ
(54)
った。しかしながら、その起草者意思に反
して、判例においては、制限説を採用することを明らかにした大審院連合
部判決が明治41年に下されたことに伴って、以後、制限説が確立されるこ
とにな
(55)
った。しかしながら、この判例の見解に対して学説は直ちに同調す
ることはなかった。とりわけ、無制限説の有力な主張者であった鳩山博士
は、①物権を公示する目的は、個々の取引の安全を保護することにあるわ
けではないこと、②不動産に関する権利関係を、登記を通じて可能な限り
公示すべきこと、③公示主義は静的安全を害するものではないから、その
適用範囲を制限する必要性はないこと、および、④実際上の妥当性などを
主たる根拠として挙げた上で、明治41年判決に対して反対の立場をとって
(56)
いる。その後しばらくの間、学説においては、無制限説の発展がさらに試
みられていくことに
(57)
なる。
(53) 例えば、岡松参太郎『注釈民法理由物権編』15頁（有斐閣、明30）や石坂音四
郎「意思表示以外ノ原因ニ基ク不動産物権変動ト登記（一）」法協35・２・６以下
（大６）などは、意思表示による物権変動だけが登記を必要とすると解する。
(54) 例えば、梅謙次郎『民法要義巻之二（物権編）』17頁以下（有斐閣、明29）な
どを参照。
(55) 大連判明41・12・15民録14・1280を参照。
(56) 鳩山秀夫『債権法における信義誠実の原則』52頁以下（有斐閣、昭30）〔初
出・「不動産物権の得喪変更に関する公信主義及び公示主義を論ず」33・７、33・
９、33・12（大４）〕を参照。
(57) 例えば、川名兼四郎『物権法要論』16頁（金刺芳流堂、大４）、および、鳩山
秀夫『物権法』36頁以下（東京大学講義録、大７）などを参照。
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３ 民法176条と177条の関係をめぐる学説
民法176条は意思主義を採用することを明確に表明している。これは、
物権変動が発生するためには何らの形式をも必要としないという制度が採
用されたということ、つまり、いわゆる形式主義をわが国の民法は採用し
ていないということを意味している。そして、民法177条は対抗要件主義
を採用することを明示している。しかしながら、対抗要件が問題となる場
面として最も議論の対象となる土地所有権の二重譲渡の局面を考察してみ
ると、民法176条に従うならば、第一譲渡の意思表示がなされることによ
って所有権は第一譲受人にすでに完全に移転してしまったことになり、結
果として第二譲受人は第一譲渡の存在によってすでに無権利者となった譲
渡人から当該土地の所有権を譲り受けるということになってしまう。しか
し、わが国の民法においては登記に公信力が認められていないため、原則
として、無権利者から土地の所有権を譲り受けることはできない。以上の
ことを前提とすると、そもそも二重譲渡という法現象は発生し得ないとい
うことになってしまう。しかしながら、それでは対抗要件主義を定めた民
法177条の存在意義が没却されてしまう。
また、民法176条と177条の存在は、以上のように、二重譲渡の発生を論
理的に説明する際の困難性を提供することとは逆に、対抗問題が成立する
前提条件としても機能している。つまり、わが民法が形式主義を採用して
いたならば、そもそも対抗問題が生じることはなく、物権変動が発生した
のか否かという問題に還元されてしまうことになるのであるが、実際には
意思主義を採用しているために、物権変動の発生とは別個に物権変動の対
抗の問題が発生するということを、確認しておく必要があるだ
(58)
ろう。
以上のように、民法176条と177条の関係をめぐる問題としての対抗問題
の法的構成は、大変興味深い理論的な論点なのであるが、その問題の性質
上、紛争解決の具体的な結論にそれほど大きな影響を与えることがなかっ
(58) この点につき、原島重義「債権契約と物権契約」契約法大系刊行委員会編『契
約法大系Ⅱ（贈与・売買）』117頁以下（有斐閣、昭37）を参照。
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たという特徴を有していたため、とりわけ判例においては、この問題につ
いての理論が発展させられることはほとんどなかったと評価することがで
きる。それに対して、学説においては、多くの民法学上の諸問題の中でも
特に活発な議論がなされた問題であると言うことができる。そこで必然的
に、対抗問題の法的構成をめぐる議論を理解するためには、学説における
議論を検討する必要があることになる。
学説においては、初期の段階から様々な法的構成が試みられた。例え
ば、立法者の一人である富井博士は、二重譲渡の局面において、譲渡人と
第一譲受人との間では完全な物権変動の効果が発生するが、第二譲受人と
の関係においてはその効果は発生せず、その限りにおいて譲渡人は無権利
者とはなっていないので、第二譲受人も所有権を取得することができると
構成
(59)
した。さらに他にも、登記がなくても、当事者間だけではなく第二譲
受人に対する関係においても物権変動の効果が発生するが、第二譲受人の
側から登記が存在しない旨の主張がなされることによって、その第二譲受
人との関係においては第一譲渡の存在が否定されると解する
(60)
見解や、対抗
問題を実体法上の問題として捉える限り、民法176条と177条の関係はお互
いに矛盾し合うものであるから、両条文を論理的に調和するものと理解す
ることは不可能であるとして、民法177条を、裁判所が事実認定をするに
際して物権取得者に法定証拠を与えた規定であると解する
(61)
見解も主張さ
(59) 富井政章『民法原論・第二巻・物権上〔訂正五版〕』59頁（有斐閣、大３）を
参照。この説はいわゆる相対的無効説に分類することができると思われるが、同様
の理論構成を採用していると思われる川名博士の見解が、登記がなければ第二譲受
人との関係においては第一譲渡の効力が存在しないと構成される以上、第二譲受人
の側から積極的に第一譲渡の存在を主張することはできないというものであるのに
対し、これと同様の場面を想定して、富井博士は、第一譲受人が第二譲受人に物権
変動の効果を主張することは許されなくても、第二譲受人の側から第一譲渡を認め
ることは可能であると主張しており、両者の間には相違が見受けられる。川名博士
の二重譲渡の法的構成に関する見解については、川名・前掲注57・14頁を参照。
(60) 例えば、中島玉吉『民法釈義・巻之二・物権篇上』66頁以下（金刺芳流堂、大
３）などを参照。第三者主張説と評されることが多い。
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れ、早くも論者によって見解の相違が浮き彫りになっていた。
三 戦前の学説
１ 民法176条をめぐる学説
民法176条に規定されている意思表示の解釈として、初期の学説におい
ては、それを物権的意思表示と解する見解が有力に主張されていたが、大
正10年に末弘博士がその当時の通説的見解に対して明確に反対する見解を
唱えたことによって、民法176条をめぐる議論の流れは大きく変わること
になる。すなわち、末弘博士は、物権行為の独自性を肯定するべきか否か
という問題は、物権変動の発生のために特別な公示方法が法律上必要とさ
れているか否かという問題を差し置いて検討することができず、そして、
わが国の民法が形式主義を採用していないことは明確であるから物権行為
の独自性を肯定する必要性は存在しないということを理由として、物権変
動を発生させることを目的として法律行為がなされる場合には、特に反対
の事情が認められない限り、一つの行為の中に債権的効果の発生と同時
に、これによって直ちに物権変動をも発生させる意思が存在するものと解
釈すべきであると主張
(62)
した。この末弘博士の見解は、当時すでに物権行為
の独自性を認めないという見解を維持していた判例との整合性をも重視し
たものであり、さらには、わが国の民法において物権行為の独自性を肯定
することの実質的な利益を見出すことが困難であったこととも関連して、
多くの支持者を集めることにな
(63)
った。
しかしながら、以上のような末弘博士の見解に対して、物権行為の独自
性を肯定する立場からの反論がなかったわけではない。とりわけ、末川博
(61) 例えば、石坂音四郎「意思表示以外ノ原因ニ基ク不動産物権変動ト登記（二）」
法協35・３・61以下（大６）などを参照。法定証拠説の先鞭をつけたものと評価し
得る。
(62) 末弘厳太郎『物権法・上巻』86頁（有斐閣、大10）を参照。
(63) 例えば、近藤英吉『物権法論』17頁（明治大学出版部、昭12）、および、田島
順『物権法』50頁以下（弘文堂、昭13）などを参照。
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士は、わが国において行われてきた日常的な取引慣行に着目し、通常の取
引においては、例えば特定物売買の場合に、売買契約によって直ちに所有
権が買主に移転すると考えられてはおらず、目的物の引渡、登記の移転お
よび代金支払などの外部から認識可能な行為が行われた時点でようやく移
転すると考えられており、さらに、この傾向はわが国の従来からの慣行に
も一致することなどを根拠として、契約成立時に所有権移転の効果が発生
するとするフランス法主義に立脚した解釈を批判する。その上で、末川博
士は、ドイツ法的な形式主義のように物権変動の効果を発生させるために
法定された形式を必要とすることはないが、物権行為の独自性を肯定する
ことの有用性を認め、物権行為と外部的徴表、さらには物権変動の発生時
期を有機的に結合さ
(64)
せた。つまり、末川博士の見解により、物権行為の独
自性肯定説は、物権変動が生じる時期との関連において、債権的意思表示
だけでは物権変動の効果は生じず、物権的意思表示がなされることによっ
て物権変動の効果が発生するものと解し、物権行為の成立と物権変動が生
じる時期を密接に関連付けることを可能なものとしたと言うことができ
る。その限りにおいて、物権行為の独自性肯定説が孕んでいた概念法学的
な要素を取り除くことができたのであった。
２ 民法177条をめぐる学説
登記がなければ対抗することができない物権変動の範囲に関しては、無
制限説を採用した明治41年
(65)
判決がその後も維持されたにもかかわらず、学
説においては、無制限説に批判的な見解が有力となっていった。つまり、
物権変動の原因または具体的な場面に応じて登記が不要とされる場合を肯
定する見解が多くなっていったので
(66)
ある。とりわけ、末弘博士がいわゆる
(64) 末川博「特定物の売買における所有権移転の時期」民商２・４・549以下（昭
10）を参照。
(65) 大連判明41・12・15民録14・1301を参照。
(66) 例えば、原則として全ての物権変動に関して登記を必要とするが、例外的に、
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修正無制限説を提唱されて以来、単純無制限説は影を潜めることになった
と評価することがで
(67)
きる。しかしながら、判例が採用する単純無制限説を
批判する形で主張された修正無制限説は、それを支持する論者の間で、具
体的にどのような場合に登記が不要とされるかという点に関して見解の相
違が見られたため、実際に有用な基準を定めるためには、さらなる深化が
求められる必要があ
(68)
った。
続いて、民法177条が適用される第三者の範囲については、明治41年に
大審院がこの問題に関して制限説を採用することを明らかに
(69)
した後もしば
らくの間は、鳩山博士によって提唱された無制
(70)
限説を基礎とする見解が学
説上は有力であった。しかしながら、わが国においては、不動産取引の全
てを登記するという慣行が定着するには至らなか
(71)
ったという実際上の理由
とともに、学説においても、登記の欠缺を主張する正当な利益を有しない
者に対して物権変動を否定する権利を与える必要性は存在しないと解した
上で、明治41年判決を支持する見解が次第に登場し
(72)
始め、その後の学説の
主流は制限説へと傾くことに
(73)
なり、その上で、民法177条の第三者を確定
建物を新築して注文者がそれを原始取得する場合などには登記を要しないとするも
のとして、末弘・前掲注62・131頁を参照。
(67) 末弘博士の他に修正無制限説を採用するものとして、我妻栄『物権法』70頁以
下（岩波書店、昭７）、および、末川博『物権法』137頁以下（日本評論社、昭12）
などを参照。また、登記が必要とされる物権変動の範囲を対抗問題が生じる場合に
限定し、その限りにおいて修正無制限説と評価し得る見解として、石田文次郎『物
権法論』94頁以下（有斐閣、昭７）などを参照。
(68) 建物の新築の事例だけではなく、滅失の場合も登記を不要とするものとして、
我妻・前掲注67・70頁以下を参照。
(69) 大連判明41・12・15民録14・1280を参照。
(70) 鳩山・前掲注56・52頁以下を参照。
(71) この点につき、鎌田薫「対抗問題と第三者」星野英一編集代表『民法講座・第
２巻・物権（１）』86頁（有斐閣、昭59）を参照。
(72) 学説が無制限説から制限説へと転換を遂げるに際して、制限説の先鞭をつけた
ものとして、末弘・前掲注62・159頁以下を参照。
(73) 末弘博士の見解に続くものとして、舟橋諄一「登記の欠缺を主張し得べき「第
三者」について」『加藤正治先生還暦祝賀論文集』639頁以下（有斐閣、昭７）、お
早法82巻１号（2006）80
する基準およびその具体的類型を明確にする作業へと移行してい
(74)
った。そ
して、第三者の範囲を確定するに際しては、その客観的な側面を検討する
場合と主観的な側面を検討する場合とで、検討されるべき対象は大きく異
なる。戦前の学説においては、その両側面に対する考察の発展が顕著に見
られる。客観的な側面に関しては、様々な具体的な場面における第三者の
範囲を検討した上で、それによって得られた結果を包括的に説明すること
ができるような基準を作り上げようとする
(75)
見解と、対抗関係に立つ第三者
のみが民法177条における第三者であると解する
(76)
見解に、それぞれ大きく
区分することができる。さらに、第三者の主観的な側面に関しては、判例
の見解に同調し、第三者の善意悪意を不問とする
(77)
見解と、それに対して、
悪意の第三者を排除するべきであると解する
(78)
見解が主張された。さらに、
よび、我妻・前掲注67・86頁以下などを参照。また、石田博士の見解に代表され
る、民法177条が適用される物権変動の範囲の問題における対抗問題限定説は、第
三者の範囲の問題に関してもその影響を及ぼすことになる。つまり、対抗問題にお
ける第三者が、民法177条が適用される第三者に該当するということになるのであ
る。その限りにおいては、この見解も一種の制限説に分類することが可能であると
思われる。
(74) 例えば、制限説の先鞭をつけた末弘博士は、ある物権変動に登記が存在しない
ことを主張しようとする第三者は、その物権変動が認められてしまうことによって
両立することができなくなってしまう権利を有する者でなければならないとし、さ
らに、物権を侵害する者に対してその侵害の排除などを請求する場合には、当該物
権が登記されている必要はないとして、明治41年判決の結論をさらに進めて、第三
者を制限する基準を精緻化した。この点につき、末弘・前掲注62・166頁以下を参
照。また、舟橋博士は、末弘博士の見解をさらに発展させた分析を試みている。舟
橋博士の分析に関しては、舟橋・前掲注73・641頁以下を参照。
(75) 例えば、末弘・前掲注62・166頁以下、舟橋・前掲注73・641頁以下、および、
我妻・前掲注67・88頁以下などを参照。
(76) とりわけ、中川善之助「相続と登記」志林30・２・18以下（昭３）、および、
石田・前掲注67・140頁以下などを参照。
(77) 善意悪意不問説の根拠は、登記制度の外形的画一的処理の必要性にある。善意
悪意不問説を採用するものとして、末弘・前掲注・62・157頁以下、および、我妻
栄『物権法』124頁（日本評論社、昭５）などを参照。
(78) 代表的な見解として、舟橋博士の見解を挙げることができる。舟橋博士は、悪
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信義則の概念を導入して、背信的悪意者を排除する見解が最初に主張され
たのも、戦前の学説においてであ
(79)
った。
３ 民法176条と177条の関係をめぐる学説
前述したように、対抗問題の法的構成に関しては、民法典制定当初の段
階から学説が錯綜し、代表的な見解を取り上げてみても、相対的無効説、
第三者主張説および法定証拠説などがあり、早くも学説間の対立が見受け
られる状態であった。その後もこのような対立状況は続き、戦前の学説に
おいては、すでに主張されていた見解を補強する形でそれに同調する論者
が現れてくると共に、債権的効果説、不完全物権変動説および公信力説な
どの新たな見解が主張されるに至った。
まず、初期の学説においてすでに主張されていた見解をさらに発展させ
ようとするものとして、例えば、相対的無効説を採用される末川博士は、
とりわけ富井博士の見解に立脚した上で、当事者間において完全に有効に
発生した物権変動が登記されていない場合に、第三者との関係においては
その効力を否定されるという結論は、取引の安全に資するために認められ
ているのであるから、第三者が自らその物権変動を認めることは何ら問題
がないと主張さ
(80)
れた。続いて、第三者主張説においては、当事者間の物権
変動に対する第三者からの一定の主張を否認権の行使と構成する見解と、
そのような第三者からの主張は当事者間の物権変動と両立し得ない事実の
意者排除説を採用する根拠について、登記があれば第三者は善意の推定を受けるこ
とができるから、訴訟法上、不便が生じることはなく、さらには、登記制度は取引
の安全のために存在するのであるから、それを信頼した者のみが保護されるべきで
あると述べている。この点につき、舟橋・前掲注73・682頁以下を参照。
(79) 背信的悪意者排除論に関するとりわけ重要な業績として、牧野英一『民法の基
本問題・第四巻』203頁以下（有斐閣、昭11）を参照。この牧野博士の見解が、そ
れまでの第三者の善意と悪意の問題から信義則の問題へと、その後の学説の視点を
転換させたと評価することができる。
(80) この点の詳細につき、末川・前掲注67・94頁以下を参照。
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主張で足りるとする
(81)
見解に細分化がなされた。しかしながら、法定証拠説
において、その主唱者である石坂博士の見解を受けてさらに発展が試みら
れるのは、戦後における学説の展開を待つ必要があ
(82)
った。
一方で、初期の学説を批判する形で新たな見解を提唱しようとするもの
として、例えば、当事者間においても登記がなければ物権変動の効果は発
生しないとする、債権的効果説が
(83)
ある。しかしながら、この見解に従う場
合には、民法176条において当事者の意思表示のみによって物権変動の効
果が発生すると規定されていることに矛盾することになる。そして、この
見解をさらに徹底させるならば、登記を効力発生要件と解するドイツ法的
な形式主義に近付いていくことになるであろう。この点をどのように回避
するかによって、債権的効果説を採用する場合の説得力は異なってくるよ
うに思われる。続いて、我妻博士の見解に代表される不完全物権変動説に
おいては、意思表示のみによって当事者間においても第三者との関係にお
いても物権変動の効果が発生するが、登記をしない限りは完全に排他的な
効果が発生することはなく、その限りにおいて、譲渡人も完全な無権利者
とはならずに、さらに第三者に二重に譲渡することが可能であると説明さ
(84)
れる。そして、最後に挙げられるのが公信力説である。この見解が有力に
なったのは戦後のことであるが、すでに戦前においてその萌芽が見られ、
(81) 否認権と構成するものとして、初期の学説として紹介した中島・前掲注60・66
頁以下、さらには、石田・前掲注67・101頁などを参照。また、反対事実の主張と
構成するものとして、末弘・前掲注62・113頁、および、舟橋諄一『不動産登記法』
58頁（日本評論社、昭12）などを参照。
(82) 法定証拠説と同様に、対抗問題を実体法的な観点から検討するのではなく、訴
訟法的な観点から検討しようとする見解として、いわゆる裁判規範説も存在する
が、この見解も、主として戦後の学説において主張された。
(83) 債権的効果説を主張するものとして、吾妻光俊「意思表示による物権変動の効
力」東京商大法研２・245以下（昭８）、および、近藤・前掲注63・36頁以下などを
参照。
(84) 不完全物権変動説を採用するものとして、我妻・前掲注67・83頁、および、勝
本正晃『物権法概説・上巻』72頁（厳松堂、昭13）などを参照。
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特に、岡村博士や田島博士によって主張された。例えば、岡村博士の見解
によると、民法176条に従って、第一譲渡が行われることによって譲渡人
は無権利者となり、その無権利者からの第二譲渡の譲受人による取得は登
記の公信力に基づくものであって、その性質は承継的原始取得であるとさ
(85)
れる。しかしながら、日本法においては原則として登記に公信力が認めら
れていないため、公信力説に対してはそのことを中心とした有力な批判が
展開されることになる。
これまで検討してきたように、民法典制定当初から戦前における段階に
おいて、民法176および177条に関する解釈論はすでに百花繚乱の様相を呈
していた。しかしながら、その状況は戦後になってさらに激しさを増した
と評価することができる。そこで、続いて戦後の学説に関する検討に移り
たいと考える。
四 戦後の学説
１ 民法176条をめぐる学説
民法176条の解釈論として、同条の意思表示の法的性質をどのように解
すべきかという問題と、物権変動が発生する時期の問題がとりわけ頻繁に
議論されてきた。そして、この二つの問題は、民法典制定直後から大正時
代中期にかけて有力に主張された物権変動の独自性を肯定する立場によ
り、密接に関連付けて考察されるようになったのである。この物権行為の
独自性を肯定する見解は、大正10年に末弘博士による有力な
(86)
批判を受けた
後も、末川博士によって新たに提唱された
(87)
理論を通じてさらに発展し、戦
(85) この点については、岡村玄治「民法一七七条ニ所謂第三者ノ意義ヲ論シ債権ノ
不可侵性排他性ニ及フ」志林17・６（大４）、および、同「「対抗スルコトヲ得ス」
の意義」志林25・11（大12）を参照。また、田島博士は、公示主義の目的を第三者
保護の点に見出した上で、公示主義と公信主義が同じ次元の下にあることを説かれ
ている。この点につき、田島・前掲注63・64頁を参照。
(86) 末弘博士の見解については、末弘・前掲注62・86頁を参照。
(87) 末川博士の理論に関しては、末川・前掲注64・549以下を参照。
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後の学説においても、ドイツ法学派を中心として、この見解を支持する論
者が存在
(88)
する。しかしながら、ドイツ法上の形式主義は物権行為と登記な
どの外形的徴表を結合させるのであるが、わが国における物権行為の独自
性肯定説の全てが、物権行為と何らかの外形的徴表の結合を必然的なもの
と考えるわけではないことには留意する必要があるだろう。また、原因行
為と物権行為の関係を無因とするのか有因とするのかについても、議論の
余地があり得るのであり、ドイツ法上のシステムがそのまま採用されるべ
きであると主張しているわけではないのである。
一方で、末弘博士による物権行為の独自性肯定説に対する批判を前提と
して、民法176条の解釈として物権行為の独自性を肯定する必要はないと
した上で、物権変動の効果が発生する時期を取引当事者の意識に即して定
めるべきであるとする見解が主張された。川島博士に代表されるこの見解
は、取引慣行に着目する点においては末川博士の理論から大きな影響を受
けていると評価することができるが、物権変動の独自性を否定する点にお
いては根本的に異なって
(89)
いる。そして、川島博士は、例えば特定物の売買
契約において、有償性の原理と関連付けた上で、所有権の移転が生じる時
期を具体的には買主の代金支払時と結論付
(90)
けた。この見解は、物権行為の
独自性を肯定することによって生じる批判を避けることができるだけでは
なく、売買契約における所有権移転時期に関する確定した判例である契約
成立時説に対しても、その修正を迫るもので
(91)
ある。
(88) 例えば、山本進一「わが民法における物権行為の独自性と有因性（一）」法論
29・１・１以下（昭30）、浅井清信『物権法論』33頁以下（法律文化社、昭34）、石
田喜久夫「引渡主義について」民商39・１＝２＝３・172以下（昭34）、槇悌次『不
動産法』95頁以下（有斐閣、昭39）、および、田山輝明『物権法［第二版］』41頁以
下（弘文堂、平16）などを参照。
(89) この点については、川島武宜『新版・所有権法の理論』219頁以下（岩波書店、
1987）を参照。
(90) さらに、登記の移転や目的物の引渡がなされた際にも所有権の移転を肯定して
いる。この点につき、川島武宜『民法Ⅰ』153頁（有斐閣、昭35）を参照。
(91) 川島博士による判例批判に関しては、川島・前掲注89・222頁以下を参照。た
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これまでに検討してきた諸見解は、その理論構成の点において物権行為
の独自性を肯定するか否か、さらには、どの時点において物権変動が生じ
るものとするのかといった各論点に関して、それぞれ大きな相違点が認め
られるが、何らかの基準を設定した上である一点を効力発生時として確定
しようと試みていること自体は共通している。しかしながら、そのような
見解に対して正面から批判を行うのが、主として鈴木教授によって主張さ
れてきた、いわゆる段階的移転説で
(92)
ある。この見解によれば、売買契約成
立前には売主に所有権が帰属しており、その履行が完了した後は買主に所
有権が帰属しているということは疑いがないが、その過程の段階で所有権
の帰属を明らかにすることは必要ではなく、また、不可能でもあるとさ
(93)
れる。そして、売買契約成立からその履行に至るまでの段階において生じ
る諸問題を解決するためには、それぞれの問題に応じた方法が用いられれ
ばよく、その際に所有権の帰属を明確に定める必要はないとさ
(94)
れる。
これまで検討してきた諸見解に対して、判例が採用する契約時移転説を
支持する見解も、学説の中には存在する。その根拠としては、判例の見解
だし、有償性の原理から、代金支払以外に登記の移転や目的物の引渡までをも所有
権移転の基準として導き出すことに対しては有力な批判が存在する。この点につ
き、とりわけ、原島重義「不特定物の売買における目的物の所有権移転時期」法政
28・３・275以下（1962）を参照。
(92) とりわけ、鈴木禄弥「特定物売買における所有権移転の時期」契約法大系刊行
委員会編『契約法大系Ⅱ（贈与・売買）』85頁以下（有斐閣、昭37）〔同『物権法の
研究』（創文社、昭51）所収〕を参照。
(93) この点につき、鈴木・前掲注92・98頁を参照。他にも、太田知行『当事者間に
おける所有権の移転 ―分析哲学的方法による研究の試み』（勁草書房、1963）など
を参照。反対説としては、石田・前掲注88・172以下、同「所有権移転と対抗要件」
法時43・11・81以下（昭46）、同「不動産所有権移転の時期をめぐる論争について
―鈴木教授の反論を中心に」吉川大二郎・谷口知平・山木戸克己編『末川博先生追
悼論集・法と権利（１）』172頁以下（有斐閣、昭53）、篠塚昭次『民法セミナー
Ⅱ・物権法・第一分冊』35頁以下（有斐閣、昭45）、および、同「不動産所有権移
転の時期について ―鈴木禄弥教授の批判に答える」民研232・９以下（昭51）など
を参照。
(94) 個別的な解決方法に関しては、鈴木・前掲注92・89頁以下を参照。
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と実際の取引慣行の間に大きな相違があるとは思われないことや、判例の
ように一般的な原則を採用することによって法律関係が明瞭になることな
どが挙げら
(95)
れる。判例が採用する契約時移転説によれば、それは原則論を
提示しているにすぎないのであって、当事者間における特約の存在などを
根拠として、実際の所有権移転時を契約成立時からずらすことも認められ
ているため、原則としてどの時点を基準とするべきかという純粋に理論的
な問題を検討する必要性があることは否定できないが、現実的な問題解決
を行うに際しては、その他の学説上の見解と比較してもそれほど不当な結
論にはならないと言うことができる。その点を考慮するならば、判例にお
いて確立された見解と目される契約時移転説も、十分に説得力のある見解
であると評価することができるかもしれ
(96)
ない。
２ 民法177条をめぐる学説
登記がなければ対抗することができない物権変動の範囲をめぐる議論に
おいて、とりわけ戦後に有力な見解となったのは、いわゆる対抗問題限定
説であったと評価することができるであ
(97)
ろう。この見解は、登記が要求さ
れる物権変動の範囲を対抗問題が発生する場合として把握するものであ
る。つまり、民法177条における第三者が出現する可能性がある場合のみ
を対抗問題として設定した上で、そのような対抗問題が生じる場面を登記
(95) 例えば、我妻栄著・有泉亨補訂『新訂・物権法』59頁以下（岩波書店、1983）、
および、金山正信「特定物の売買と所有権移転の時期」同法10・５・98（昭34）な
どを参照。
(96) 判例の見解に依拠しつつ、他の諸見解に対する批判を具体的に試みるものとし
て、滝沢・前掲注16・53頁以下を参照。
(97) 石田・前掲注67・147頁によって主張された見解にその萌芽を見ることができ
るが、その後、積極的に展開されたのは戦後のことであり、とりわけ、川島・前掲
注89・237頁、於保不二雄「公示なき物権の本質」論叢58・３・13以下（昭27）、杉
之原舜一『不動産登記法』29頁（一粒社、昭32）、舟橋・前掲注38・159頁、およ
び、原島重義「登記の対抗力に関する判例研究序説」法政30・３・17以下（昭38）
などを通じて、通説的な立場となった。
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が必要とされる物権変動の範囲として定めるのである。しかしながら、対
抗問題限定説として理解されている諸見解において、その最も中心的な概
念である対抗問題自体の理解が一様であるわけではなく、さらには、個別
の物権変動原因ごとの具体的な結論も各論者によって異なっていることも
あるため、この見解を一義的に理解することは困難であると言
(98)
える。それ
ゆえ、実際上の争点となるのも、結局のところは、個別具体的な物権変動
原因ごとの登記の必要性の有無をめぐ
(99)
る点であり、包括的に問題を把握し
ようとしても、それだけでは具体的な問題の解決にはならないというの
が、この見解の本質的な問題点であろうと思われる。ただし、対抗問題限
定説の発展によって、登記を要する物権変動の範囲と第三者の範囲が密接
に関連付けられつつ検討されるに至ったことはとりわけ重要な点であり、
その後の学説に与えた影響は大きいと言
(10)
える。
また、登記がなければ対抗することができない第三者の範囲に関して
は、対抗問題を、同一不動産をめぐって両立し得ない物権変動相互間の優
劣決定問題であるとする立場に立脚した上で、物的支配を相争う関係に立
つ者であることを民法177条における第三者の客観的要件として定式化す
る
(101)
見解と、対抗問題以外の場面にも民法177条が適用されることを承認す
る
(102)
見解が対立している。しかしながら、各論者の見解が判例の見解を精緻
化することに寄与した点は否定できないながらも、諸見解が収斂される状
態には至っていないため、判例が採用している「登記欠缺ヲ主張スル正当
(98) 実質的な利益衡量に基づいた上で、政策的に対抗問題を把握しようとする見解
も有力となった。この点につき、星野英一『民法概論Ⅱ』53頁（良書普及会、昭
51）を参照。
(99) とりわけよく議論されるものとして、取得時効と登記、取消および解除と登
記、さらには、相続と登記などの著名な論点が挙げられるだろう。
(10) この点につき、鎌田・前掲注71・90頁以下を参照。
(101) 例えば、舟橋・前掲注38・180頁以下、および、原島重義「「対抗問題」の位置
づけ ―「第三者の範囲」と「変動原因の範囲」との関連の側面から」法政33・
３＝４＝５＝６・342以下（昭42）などを参照。
(102) 例えば、我妻・有泉・前掲注95・154頁以下などを参照。
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ノ利益ヲ有スル者」という抽象的な基準が、現在もなお、一定の支持を得
ていると言うこともできるだろう。一方で、第三者の主観的な側面に関し
ては、判例における背信的悪意者排除論の深化に伴って、学説においても
背信的悪意者排除説が急速に発展
(103)
した。背信的悪意者排除説の萌芽はすで
に戦前の学説に見られるが、その認定の基準を含めた具体的な展開は戦後
以降に行われたと評価することができる。そして、その背信的悪意者を排
除する見解をさらに進めて、単純悪意者をも民法177条における第三者の
範囲から除外するべきか否かという問題が、次の課題として浮き彫りとな
った。単純悪意者排除説は、二重譲渡の法的構成に関するいわゆる公信力
説をその根拠と
(104)
するのか、それとも、公信力説に立脚することなく単純悪
意者を排除するという解釈論を採用
(105)
するのかによって区分することが可能
である。しかしながら、背信的悪意者排除説も単純悪意者排除説も、それ
ぞれに関して様々な諸説が展開されているが、実際の適用場面における具
体的な結論の相違はそれほど存在しなくなっていると言うこともで
(106)
きる。
(103) 背信的悪意者排除説を採用する代表的な見解として、杉之原・前掲注97・98
頁、川島・前掲注90・170頁、および、舟橋・前掲注38・183頁などを参照。また、
湯浅道男「物権変動論序説のための覚え書（一）―背信的悪意者をめぐって―」愛
学18・１・１以下（昭42）も参照。
(104) 公信力説を採用する代表的な学説として、篠塚昭次「物権の二重譲渡」法セ
113・44以下（昭40）、半田正夫「不動産の二重譲渡への一つのアプローチ」北法
16・４・38以下（昭41）、石田喜久夫「対抗問題から公信力へ」追手門７・１・７
以下（昭47）、および、鎌田薫「不動産二重売買における第二買主の悪意と取引の
安全 ―フランスにおける判例の「転換」をめぐって―」比較法学（早稲田大学）
９・２・31以下（昭49）などを参照。
(105) 石本雅男「二重売買に民法九〇条の適用された事例」民商45・５・157以下
（昭37）、浜上則雄「フランス法における不動産の二重譲渡の際の第三者の悪意」阪
法51・１以下（昭39）、および、半田吉信「背信的悪意者排除論の再検討」ジュリ
813・81以下（昭59）などを参照。
(106) ただし、背信的悪意者排除説と単純悪意者排除説におけるそれぞれの理論構成
の相違は、見逃してはならない点であろうと思われる。
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３ 民法176条と177条の関係をめぐる学説
これまで検討してきたように、対抗問題の法的構成に関しては、判例に
おいてはそれほど問題視されることがなく、主として学説において議論が
重ねられてきており、すでに民法典制定直後から多岐にわたる諸見解が提
示されてきた。戦後になると、戦前の段階においてすでに主張されていた
諸見解を発展させようとする
(107)
学説が現れると同時に、新たな視点から対抗
問題の法的構成を検討する学説が登場した。その中でも特筆に値するの
が、法定取得説と公信力説である。
法定取得説は、これまで主張されてきた諸見解におけるそれぞれの具体
的な結論部分に特に異なる点が存在しないにもかかわらず、各学説がその
理論構成の点だけに拘泥していたことを批判した上で、そのような議論の
実益を否定し、民法177条の意義を、二重譲渡が行われた際に登記を先に
備えた者が優先的に当該物権を取得すると定めている法定の制度であると
解釈すれば足りると
(108)
する。一方で、公信力説は、第一譲渡が行われた時点
で当該物権は完全に第一譲受人に移転し、その結果として譲渡人が無権利
者となることを正面から認めた上で、それにもかかわらず第二譲受人が当
該物権を譲渡人から取得できるのは、第二譲受人が譲渡人を真の所有者と
誤信して取引関係に入ったことを法が特に保護しているからにほかならな
いと
(109)
する。
(107) 例えば、不完全物権変動説と同様の発想に立脚すると思われるものとして、於
保不二雄『物権法（上）』126頁（有斐閣、昭41）など、さらに、法定証拠説に属す
るものとして、中村宗雄「訴訟法学の立場からみた実体法学の学問的方法とその構
造とに対する疑義」早法26・４・45以下（昭26）、宮崎俊行「不動産物権二重譲渡
の理論」法研27・１・22以下（昭29）、および、安達三季生「一七七条の第三者」
柚木馨・谷口知平・加藤一郎編『判例演習・物権法』51頁（有斐閣、昭38）などを
参照。
(108) 特に、鈴木禄弥「民法177条の「対抗スルコトヲ得ス」の意味」同『物権法の
研究』242頁（創文社、昭51）、および、星野英一「日本民法の不動産物権変動制度
―母法フランス法と対比しつつ」国民と司法書士９以下（1980）などを参照。
(109) 代表的なものとして、篠塚・前掲注104・44以下、半田・前掲注104・38以下、
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そして、学説におけるこれらの展開を前提とした上で、法定取得説と公
信力説をそれぞれ発展させる見解も新たに主張されるに至った。まず、法
定取得説に立脚するものとして、民法176および177条の母法であるフラン
ス法を考察の対象に据えつつ、第一譲受人が登記を具備しなかったことに
対する制裁として、第二譲受人の登記具備により第一譲受人が失権すると
構成する見解が主張さ
(10)
れた。それまでの法定取得説においては、対抗問題
をめぐる議論の実益そのものを否定する見解が提示されていたが、この新
たな見解の出現により、再度、対抗問題の法的構成をめぐる議論に対して
理論的な根拠が付与されたと評価することができるだろう。その一方で、
公信力説に立脚した上で、新たな理論構成を試みる見解も現れた。そこで
は、やはり母法であるフランス法を題材としつつ、悪意者排除の結論を導
き出しているフランスにおける判例の展開過程を検討することによって、
公信力説との整合性を論証して
(11)
いる。
以上に挙げた法定取得説と公信力説の登場によって、対抗問題の法的構
成をめぐる議論は新たな局面を迎えることになったと評価することができ
る。それまで純粋に理論的な関心から議論されていた対抗問題の法的構成
は、法定取得説によって、その理論構成のみに拘泥する姿勢に対する批判
が投げかけられ、さらに、公信力説の登場によって、理論構成だけではな
く、具体的な結論との密接な関係が見出されるに至った。つまり、公信力
説によれば、第三者の主観的要件として少なくとも善意を要求することに
なるため、対抗問題の法的構成と民法177条における第三者の範囲の問題
が密接に関連し合うことになるのである。
および、石田・前掲注104・７以下などを参照。
(10) 特に、滝沢聿代『物権変動の理論』（有斐閣、昭62）、および、同「物権変動論
のその後の展開（一・二・完）」成城50・１、52・175（1995～1996）を参照。
(11) この見解を主張するものとして、鎌田・前掲注104・31以下、および、同・前
掲注34・31以下を参照。
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五 最近の議論
１ フランス法からのアプローチ
そして、最近では、学説の展開はさらに細分化されている状況にある。
古典的な論点とも言うべき不動産物権変動論に関する研究が現在において
も精力的になされているというこの事実は、この問題に関していまだに論
じ尽くされていないことが多く存在する証左であるとも言える。不動産物
権変動論の現状を把握するためにも、最近の議論を正確に跡付けることは
必須の作業であると言えるだろう。最近の学説を検討する前提として、そ
れらをどのような観点から分類するべきかについては議論の余地がある
が、まず、各説が比較対象としている各国の法ごとに大きく分類した上
で、それぞれの検討を行いたい。対象とする国が異なることによって、各
説が目指そうとしている理論構成および結論を達成するための材料が大き
く異なることになっているのが、その主たる理由である。
そこで、最近の議論を渉猟してみると、これまでと同様に、母法である
フランス法を手がかりとしてアプローチを試みる見解は多い。しかし、フ
ランス法を比較対象とするとしても、フランス法におけるどのような素材
を検討するかによって、その内容は大きく異なってくることになる。最近
の研究において検討対象とされたものとしては、対抗概念やボワソナード
の見解、さらには、物権変動の前提となる契約関係などが挙げられる。
最初に検討する見解は、対抗概念を考察するものである。対抗という文
言は、民法177条だけではなく、94条２項や96条３項など、様々な部分で
用いられているが、これまでの議論においては、対抗問題を177条が適用
される場面に限定して検討が行われてきた。この点に対する批判として、
対抗問題が議論されるべき場面を177条が想定している場面に限定するこ
となく、対抗問題を統一的に把握するべきであると主張する見解が現
(12)
れた。この見解によれば、二重譲渡の局面を含む対抗不能の場面とは、保
(12) 加賀山茂「対抗不能の一般理論について ―対抗要件の一般理論のために―」
判タ618・６以下（1986）を参照。
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護されるべき第三者の権利を当事者間における法律効果が害する範囲で、
その第三者に当該法律効果を否認する権限が付与される場面のことを
(13)
指す。対抗という概念を民法上の各条文と広く関連付けながら、それぞれ
の条文が想定する対抗不能の場面の一例として物権変動の場面を位置づ
け、統一的な解釈を志向した点に、この見解の優れた点を見出すことがで
きる。
続いて、上述の見解と同様に、対抗に関する関心から出発するものの、
その検討を行うに際しての素材として、ボワソナードの理論を参照しよう
とする研究が出現
(14)
した。例えば、七戸教授は、法定取得説の見解を基本的
には支持された上で、対抗要件主義の内部構造に関して、まず、第一譲受
人の登記懈怠を公示義務違反に基づく不法行為と構成し、その結果、対抗
不能という制裁が課されるとする。さらに、以上のような対抗不能の効果
が発生するためには、第三者の善意も要求されるべきであることを主張さ
(15)
れる。
さらに、主として物権変動の効果が発生する時期の問題に焦点を当てた
(13) 加賀山・前掲注112・22を参照。その上で、未登記の物権変動相互間の優劣に
関しては、先に当該物権を得た者が優先されると解する。
(14) 七戸克彦「不動産物権変動における対抗力の本質 ―ボワソナードを起点とし
て―」慶應義塾大学大学院法学研究科論文集23・71以下（1985）、同「不動産物権
変動における意思主義の本質 ―売買契約を中心にして―」慶應義塾大学大学院法
学研究科論文集24・121以下（1986）、同「「対抗」のフランス法的理解 ―不動産物
権を中心に―」慶應義塾大学大学院法学研究科論文集26・65以下（1987）、および、
同「対抗要件主義に関するボワソナード理論」法研64・12・195以下（1991）を参
照。
(15) 七戸・前掲注114・「対抗要件主義に関するボワソナード理論」238以下を参照。
さらに、民法起草者の一人である梅博士も、二重譲渡における第三者の善意につい
て、同様の方向で検討を加えていたとされる。また、ボワソナード理論を参照しつ
つ、不動産物権変動論の検討を行うその他の文献として、高橋良彰「ボアソナード
の不動産公示制度 ―「証書の登記」の概念とその史的検討のために（一）―」都
法29・１・449（1988）、および、同「ボアソナードの二重譲渡論について ―「倫
理」・「自然法」・「実定法」をめぐる覚書―」都法30・１・635（1989）などを参照。
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上で、フランス法における契約を素材として立論を試みる学説も登場して
(16)
きた。この見解によれば、フランス法では、特定物売買における所有権の
移転時を公正証書が作成された時点と解する見解が多数を占めており、日
本法における理解ほどには所有権移転時期は早くないとされる。そこで、
日本法における解釈に際しても、所有権の移転時期を決定する場合には
個々の契約解釈によって行い、原則論としての契約成立時説を放棄するべ
きだと主張される。そして、契約成立時に関しても、当事者間の合意を判
断するに際して、法律効果としての履行請求権の発生が認められるか否か
を基準とし、そのような評価を受けるに値するに至った時点を契約の成立
時点と解するべきだとさ
(17)
れる。
２ 日本法からのアプローチ
一方で、母法であるフランス法を検討対象とするのではなく、不動産物
権変動論に関するわが国における判例の展開から示唆を得ようとする
(18)
研究
や、わが国における不動産譲渡法の歴史的発展過程を精査することによっ
て解釈論に反映させようと試みる
(19)
研究も存在する。
(16) 横山美夏「不動産売買契約の「成立」と所有権の移転（一・二・完）―フラン
スにおける売買の双務契約を手がかりとして―」早法65・２・１、65・３・
85（1989～1990）、および、同「競合する契約相互の優先関係（一～五・完）」法雑
42・４・914、43・４・607、45・３＝４・464、47・１・41、49・４・
815（1996～2003）を参照。
(17) この点につき、横山・前掲注116・「不動産売買契約の「成立」と所有権の移転
（一・二・完）―フランスにおける売買の双務契約を手がかりとして―」65・３・
291以下を参照。
(18) 例えば、松岡久和「判例における背信的悪意者排除論の実相」奥田昌道編集代
表『林良平先生還暦記念論文集・現代私法学の課題と展望・中』65頁（有斐閣、昭
57）、同「不動産所有権二重譲渡紛争について（一・二）・完」龍谷16・４・65、
17・１・１（1984）、および、同「民法一七七条の第三者・再論 ―第三者の主体的
資格と理論構成をめぐる最近の議論」前田達明編集代表『奥田昌道先生還暦記念・
民事法理論の諸問題・下巻』185頁（成文堂、平７）を参照。
(19) わが国における歴史的変遷過程を検討するものとして、松尾弘「不動産譲渡法
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例えば、松岡教授は詳細な判例分析に基づき、二重譲渡紛争における類
型として、準当事者型と不当競争型を析出され、前者においては第三者の
主観的要件は重要ではなく、後者においては背信性の問題以前に第三者の
善意または悪意が基準とされていると主張される。その上で、対抗問題の
法的構成に関しては、第二譲受人が善意無過失で契約を締結することを要
件として、本来であれば他人物売買であるはずの第二契約が民法177条の
法定的効果として通常の売買契約となり、第一契約と第二契約の優劣は登
記によって決定され、その結果として劣後するに至った譲受人への所有権
帰属は、遡及的に失効すると解釈されて
(120)
いる。また、わが国における不動
産譲渡法の形成過程を詳細に検討された松尾教授によれば、民法176条に
規定された意思主義は、フランス法の継受以前から存在していたわが国固
有の法制度をも基盤として段階的に形成されてきたものであり、単純にフ
ランス法を母法としてそれに即した解釈を行うことに対して批判を提起さ
れて
(121)
いる。
３ ドイツ法からのアプローチ
フランス法やわが国の判例などを検討対象とする研究と比較すると、ド
イツ法から不動産物権変動論にアプローチを試みる研究は、近年影を潜め
ていた。その理由としては、初期の学説においてドイツ法理論に傾斜しす
ぎた見解が主張されたことに対する反省や、ドイツにおける実体法理論が
日本法と大きく異なっていることなどを挙げることができるだろう。しか
しながら、最近になって、ドイツ法を比較対象としつつ、登記主義という
見地から、所有権の移転時期および対抗問題の法的構成について検討を加
の形成過程における固有法と継受法の混交（１～３・完）―所有権譲渡理論におけ
る「意思主義」の歴史的および体系的理解に向けて（Ⅱ）―」横国３・１・１、
３・２・33、４・１・103（平６～７）を参照。
(120) 松岡・前掲注118・「不動産所有権二重譲渡紛争について（一・二）・完」17・
１・35以下を参照。
(121) この点につき、松尾・前掲注119・４・１・149以下を参照。
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える見解が現
(12)
れた。この見解によれば、ドイツに特有な事情を背景として
生成された制度と、そうではなく近代取引社会一般に認められる制度を区
別した上で、登記によって物権変動の事象を可能な限り統一的に規定して
把握しようとするシステムは後者に属するとさ
(123)
れる。そして、登記主義の
例外として処理されるケースにおいては、公序良俗違反を根拠として未登
記の第一譲受人を保護するべきであると主張
(124)
する。
このドイツ法を参照しつつわが国における不動産物権変動論への示唆を
得ようとする研究は、基本的に本稿と問題意識を共通するものである。不
動産物権変動に関するドイツ法理論は、物権行為の独自性および無因性な
ど、ドイツ法に特有の原則を前提として組み立てられているため、わが国
における法理論との架橋を行うことが困難であることは否定できないが、
ドイツ法理論の全てがわが国の法理論と相容れないわけではない。したが
って、ドイツ法に特殊な部分とそうではない部分を把握した上で、後者を
用いてわが国の物権変動論にとって有益な示唆を引き出すことは十分に可
能であると思われるのである。
【付記】
本稿は、平成18年度科学研究費補助金（若手研究（B））（18730077）による研究成果
の一部である。
(12) 石田剛「不動産物権変動における公示の原則と登記の効力（一～三・完）―プ
ロイセン＝ドイツ法の物権的合意主義・登記主義・公信原則―」立教46・129、
49・124、51・53（1997～1999）を参照。
(123) この点につき、石田・前掲注122・51・87以下を参照。
(124) この点に関して、石田・前掲注122・51・118以下を参照。また、石田剛「不動
産二重売買における公序良俗」前田達明編集代表『民事法理論の諸問題・下巻・奥
田昌道先生還暦記念』129頁以下（成文堂、平７）も参照。さらに、ドイツ法を参
照しつつ不動産物権変動論を検討するその他の文献として、舟橋秀明「ドイツにお
ける不動産譲渡法に関する一考察 ―ドイツ民法典成立以前のラント法を中心に―」
早稲田法学会誌48・199（1989）、および、同「一九世紀におけるドイツ所有権譲渡
理論について ―学説史的考察―」早稲田法学会誌50・243（2000）などを参照。
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